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Este trabalho de conclusão de curso visa a analisar a juridicidade da 
intervenção do discurso religioso na esfera pública institucional brasileira nos debates 
ocorridos no Senado Federal sobre Projeto de Lei do Senado número 236/2012 (anteprojeto 
do novo código penal) em torno dos artigos que tratam sobre o aborto (125/128). Essa análise 
será feita sob a ótica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que preconiza que nas 
sociedades modernas-plurais os sistemas sociais da religião, da política e do direito não 
deverão interferir uns nos outros, por cada um ter sua forma operacional diferenciada. Por 
outro lado, o discurso religioso também será analisado com base na teoria discursiva-
democrática de Habermas. Por fim, o tema do sagrado dentro do discurso religioso anti-aborto 
será combatido pela teoria de interpretação do direito como integridade e sob a ótica da 
liberdade como princípio essencial nas democracias modernas.  
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Em 2012 foi autuado no Senado Federal sob a designação de Projeto de Lei do 
Senado (PLS) número 236/2012 o anteprojeto do novo código penal brasileiro elaborado por 
uma comissão de juristas ligada ao Ministério da Justiça. Dele constam alguns artigos 
inovadores como os que possibilitam a realização do aborto e da eutanásia, e a criminalização 
da homofobia.  
Diante da polêmica envolvida nesses artigos, o gabinete do Senador Pedro 
Taques recebeu ao longo do último ano inúmeras cartas tanto de senadores (as), como de 
cidadãos e cidadãs, organizados ou não em movimentos sociais com posições favoráveis, ou 
contrárias a esses dispositivos.  
Com relação ao aborto, tendo em vista que o artigo 128 do PLS se aprovado, 
criaria a possibilidade de sua ocorrência até a décima segunda semana de gestação, foram 
enviadas várias propostas de emenda ao PLS para que esse artigo fosse modificado ou extinto. 
Para melhor exemplificar, transcreve-se abaixo esse artigo.  
 
Art. 128. Não há crime de aborto: 
I – se houver risco à vida ou à saúde da gestante;  
II – se a gravidez resulta de violação da dignidade sexual, ou do emprego 
não consentido de técnica de reprodução assistida; 
III – se comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e 
incuráveis anomalias que inviabilizem a vida extra-uterina, em ambos os 
casos atestado por dois médicos; ou 
IV – se por vontade da gestante, até a décima segunda semana da 
gestação, quando o médico ou psicólogo constatar que a mulher não 
apresenta condições psicológicas de arcar com a maternidade. 
Parágrafo único. Nos casos dos incisos II e III e da segunda parte do inciso I 
deste artigo, o aborto deve ser precedido de consentimento da gestante, ou, 
quando menor, 58incapaz ou impossibilitada de consentir, de seu 
representante legal, do cônjuge ou de seu companheiro. 
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Por tratar-se do aborto um tema muito complexo, de tem grande relevância 
para as religiões cristãs predominantes no Brasil (católicos, evangélicos, espíritas), as cartas 
enviadas sobre esse assunto são impregnadas por argumentos religiosos. Nota-se que, em 
geral, quando se defende veementemente a alteração no anteprojeto do Código Penal, para a 
exclusão do artigo que despenaliza o aborto, há a defesa da vida humana do embrião como 
algo absoluto, como algo sagrado, capaz de por si só, excluir qualquer autonomia de vontade 
por parte da mulher grávida. 
Tendo em vista que em uma sociedade democrática plural, a opção religiosa 
certamente não será escolhida por todos e que por isso o Estado deve ser laico, causa certo 
estranhamento toda essa invasão do discurso religioso na esfera pública.   
Em razão disso, este trabalho visa a estudar a presença do discurso religioso na 
esfera pública no trâmite do PLS 236/2012, por meio da análise de trechos de cartas
1
 com 
sugestões de emendas referente ao artigo que trata do aborto envidadas ao Senador Pedro 
Taques por outros senadores, por grupos da sociedade civil e por meio do relatório elaborado 
por esse Senador, sobre o anteprojeto do Código Penal.  
O tema será analisado sob a ótica das teorias sociológicas do direito de Niklas 
Luhmann e Habermas e sob a ótica da teoria normativa de Ronald Dworkin.   
Tendo por escopo a teoria sistêmica de Niklas Luhmann, que explica como se 
desenvolvem os sistemas sociais e quais são suas caraterísticas, será analisado como nas 
democracias modernas não deveria ocorrer a interferência do sistema da religião nos sistemas 
do direito e da política, ambos envolvidos na produção legislativa.  
Isso porque, com a modernidade, os sistemas sociais se dividiram 
funcionalmente, possuindo cada um seu código próprio (sistemas operacionalmente 
fechados), que não será compreendido pelos demais. Por conseguinte, quando há uma 
tentativa de intromissão de um sistema no outro, haverá corrupção sistêmica e, com isso, 
prejuízo para o funcionamento dos sistemas sociais e da democracia.  
                                                 
1
 Entre todas as cartas enviadas entre o período de 0808/2012 e 18/10/2013, foram selecionadas as oito mais 
adequadas à análise que será feita. 
8 
Luhmann analisa a sociedade por meio da análise dos sistemas sociais, que 
terão seu funcionamento próprio, isso é muito importante para explicar como eles se 
desenvolvem (qual a sua lógica operacional).  Mas essa análise é ao mesmo tempo limitada, 




Essa é a razão pela qual o segundo Autor a ser trabalhado nesta monografia 
sobre o PLS 236/2012 será Habermas
3
, para quem o direito atual, distante de fundamentos 
metafísicos, tem sua validade legitimada pela facticidade - comportamento social - , que se 
expressará pela comunicação, ao mesmo tempo em que a influenciará.   
Será analisado como em uma sociedade plural, de pessoas livres e iguais, os 
argumentos religiosos, que não são compartilhados por todos, no espaço público formal, 
devem ser traduzidos, “secularizados”, sempre que possível, para que possam ser 
compreendidos. Tal ocorre porque a comunicação, que é traço fundamental na democracia 
habermasiana não ocorrerá quando as pessoas não se compreenderem.  
Por fim, a questão do discurso religiosa na proibição do aborto será analisada 
na teoria constitucional de Ronald Dworkin. Será observado, pela análise do direito como 
integridade, como a criminalização do aborto que o discurso religioso tenta manter não é a 
solução mais adequada diante do cenário constitucional brasileiro. Isso porque, 
resumidamente, essa interpretação representa a imposição de uma maioria religiosa afastando 









                                                 
2
 Isso é confirmado pelo trecho seguinte: “[...] nuestra teoría parte de la afimación de que el sistema del 
derecho es um sitema parcial (subsistema) del sistema de la sociedade. [...] De la misma manera, em aberto 
contraste com los análisis científicos usuales sobre ele derecho, no interesan em primer lugar las influencias 
que ejerce la sociedade sobre el derecho.” (Luhmann, 2003, p. 21) 
3
 Sabe-se que Luhmann e Habermas têm visões distintas sobre o funcionamento da sociedade, por Luhmann 
tratar os sistemas sociais afastado da realidade da sociedade, ao mesmo tempo em que Habermas aproxima a 
normatividade do direito da facticidade social. Por isso, o pretendido é a utilização dessas duas análises de forma 
complementar.  
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2. Análise da intervenção dos argumentos religiosos na política sob a ótica da teoria dos 
sistemas de Luhmann 
 
2.1 Diferenciação sistêmica 
A interferência do discurso religioso no processo legislativo de regulamentação 
do aborto deve ser analisada, sob a ótica da teoria dos sistemas de Luhmann, como um fato 
que envolve três sistemas: o da religião, o do direito e o da política. 
Para Luhmann, no decorrer da história, as estruturas sociais foram se 
modificando e se segmentando, por processos de diferenciação (CORSI; ESPOTASIO; 
BARALDI, 1996, p. 58). O último desses processos foi o da diferenciação funcional, atingido 
na modernidade, quando os sistemas sociais alcançaram um alto grau de diferenciação e 
começam a se enxergar pela lógica “sistema-entorno”, passando um sistema a ser entorno do 
outro.  
Nessa fase, os sistemas têm um alto nível de clausura operacional, isto é, cada 
sistema terá seu código próprio - sistema do direito: direito/não direito; sistema da política: 
poder/não-poder; sistema da religião: imanente/transcendente -, reproduzindo-se (aumentando 
sua complexidade) por suas próprias estruturas, ao mesmo tempo em que são cognitivamente 
abertos, por acoplamentos estruturais. 
Em razão de cada sistema funcionar somente pelo seu código, o código do 
ambiente (outros sistemas) não será compreendido, serão ruídos. Assim, o direito e a política 
não compreenderão o código da religião, e não poderão se desenvolver (reproduzir) utilizando 
esse código.  
No estudo histórico de Luhmann, o direito e a política já eram sistemas 
parcialmente distintos desde a Idade Média, porque o sistema jurídico era sustentado pelo 
direito natural, fora de questões políticas.  
O direito também não estava ligado à religião, porque havia uma separação 
entre o direito canônico e o direito civil. A não separação total entre esses sistemas e o 
sistema da religião justificava-se pela integração “dentro de um mesmo contexto de 
interpretação: de súbito, questões de religião e moral se convertiam em questões jurídicas e 
podiam ser discutidas sobre esse terreno” (LUHMANN, 2003, p. 294, tradução nossa), e por 
não haver grandes diferenças comunicacionais (de código) entre o direito e a política.  
10 
O fechamento operacional entre os sistemas do direito e da política somente se 
concretizou com a Revolução Francesa e a instituição do “Estado de Direito”, fundado no 
direito e na liberdade, em que o 
Estado era simultaneamente uma instituição de direito e uma instância de 
responsabilidade política que se limitava pelo direito: pela imposição e o 
subsequente desenvolvimento jurídico, pela adaptação às transitórias 
circunstâncias sociais aos fins políticos realizáveis. (LUMANN, 2013, p. 
297, tradução nossa) 
 
Com a separação entre esses sistemas, as constituições modernas assumiram 
um papel importante, de serem ao mesmo tempo uma reação à diferenciação total entre direito 
e política, e a necessidade de religação entre ambos (LUHMANN, 1990, p. 3). Nessa esteira, a 
constituição é ao mesmo tempo jurídica e política.  
A despeito disso, a constituição se auto-limitará, não se submetendo ao código 
direito/não-direito, nem ao poder/não-poder. O direito e a política se limitarão mutuamente, 
pois a estabilidade normativa do direito dependerá da política, ela será quem determinará algo 
que possa ser razoavelmente aceito por todos, e a política utilizará o direito para diversificar o 
acesso ao poder politicamente concentrado
4
. O direito é um instrumento fundamental para o 
alcance dos fins políticos (LUHMANN, 2013, p. 6). 
Com relação ao procedimento legislativo - produção política do direito, lugar 
de delimitação entre os dois sistemas -, o direito o regulamenta, podendo limitar os desígnios 
políticos materialmente, pelos direitos e garantias individuais e, formalmente, pela 
necessidade de adequação a certas formas.  
A Revolução Francesa, além de ter sido importante na separação do direito e da 
política, também desempenhou papel importante nas distinções entre direito e moral, direito e 
religião e moral e religião. 
Nesse período, quando se tornou “evidente que já não era possível consenso 
entre os critérios de uso da razão e da moral” (LUHMANN, 2013, p. 297, tradução nossa)5, 
houve forte ascensão do pluralismo social e, por conseguinte, o direito, para se manter como 
ordenamento geral da sociedade, não mais poderia ser preenchido pela religião, ou pela moral.  
Dentro do sistema do direito, após sua diferenciação, como condição de sua 
autonomia e estabilidade, não pode ser imposta legalmente a moral de um indivíduo, ou de 
um grupo, porque a moral não permite que o direito respeite a pluralidade que ele deve 
                                                 
4
 A diferenciação entre os sistemas do direito e da política fez-se necessária no contexto da modernidade, em que 
era necessário que o direito menos influenciável politicamente pudesse garantir o direito a oposição. 
5
 O direito deve ser válido racionalmente.  
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respeitar, para sua validade. A moral é uma obrigação interna e o direito uma obrigação 
externa.  
É importante ressaltar a relevância da constituição moderna na separação entre 
os sistemas do direito e da moral, porque é ela quem retira do direito sustentáculos naturais, 
metafísicos, ou morais, que o sustentavam na fase do jus-naturalismo.  
A diferenciação funcional do sistema da religião
6
 começa quando a sociedade 
se complexifica a ponto de haver uma oposição à religião
7
, que torne necessária a distinção 
entre esta e os demais sistemas, por meio de codificação própria. Essa diferenciação do 
sistema da religião teve a secularização como uma importante fase. 
No processo de secularização – que para Luhmann é multidimensional, 
repercute em vários sistemas – a intolerância migrou da religião, que anteriormente ocupava a 
esfera pública, para a política, ao passo que o simbolismo religioso passou para a estética 
(LUHMANN, 2000, cap. 8, p. 3). No início desse processo, como a religião não consegue 
estabelecer um código próprio, há uma tentativa de junção com a moral
8
, por ela, assim como 
a religião, fazer julgamentos em lados opostos, um bom e um ruim, e ambas pretenderem dar 
uma explicação universal para o mundo, para todos os sistemas.  
Quando a religião era única, no sentido hegemônico, a religião e a moral 
sustentavam-se como uma só. Contudo, a reforma protestante quebra essa hegemonia da 
religião católica, dividindo-a em várias religiões cristãs, e a moral passa a ser um conceito 
mais individual de explicação do mundo e a religião tem que novamente se adaptar, em busca 
de um código próprio.  
Além disso, na época da Revolução Francesa, quando se percebe que entre a 
moral e a razão não há mais consenso, a religião subordina-se à moral, limitando o fanatismo, 
para a implementação de uma sociedade tolerante (LUHMANN, 2000, cap. 2, p. 34).  
Nesse mesmo momento, com a ascensão da individualidade (inclusão dos 
indivíduos), as pessoas passam a se ver menos como um projeto de Deus, e passam a buscar o 
seu Deus, de acordo com suas convicções individuais. Desse modo, há a privatização da 
                                                 
6
 Como o objeto deste estudo será a intervenção das religiões cristãs nos sistemas do direito e da política, o 
estudo do sistema da religião será feito sob o enfoque das religiões cristãs da Europa ocidental. 
7
   “Secularization is therefore a concept that belongs to a society whose estructures suggest polycontextural 
observation – and which thus demands prior decisions about acceptance or rejection (itself a second-order 
contexture).” (LUHMANN, 2000, cap. 8, p. 5) 
8
 “En cuanto traducción – hobbesianamente rigurosa – de las prerrogativas teológicas en prerrogativas 
Morales o mundanas, la secularización, originariamente realizada por el derecho público, no era todavía 
profanación, sino más bien neutralización del conflicto religioso a través de conflicto de la instauración de un 
nuevo orden no ya confesional, sino integralmente civil e político.”  (MARRAMAO, 1998, p.78) 
12 
religião e, nas palavras de Luhmann, “a mão de Deus no mundo torna-se invisível e o mundo 
começa a andar por si
9” (2000, cap. 8, p. 6. tradução nossa). 
É a diferenciação total dos sistemas, quando à religião não é dada a 
possibilidade de intervenção no direito, nem na política, que possibilita a liberdade de 
religião, contexto no qual poderá ocorrer liberdade de crença individual, bem como a 
liberdade de não crer. Assim, a liberdade de crer somente poderá ocorrer quando há liberdade 




Portanto, uma sociedade democrática somente pode ser pensada sob a ótica de 
sistemas sociais diferenciados, em que argumentos religiosos, mesmo de uma maioria, não 
poderão servir para a exclusão de nenhum cidadão, seja através do direito ou da política, 
porque esse sistema não poderá ingressar livremente dentro dos demais. 
 
2.2 Discurso religioso na esfera política como corrupção sistêmica. 
Após a diferenciação dos sistemas, cada um funcionará por si, com seu código 
e suas estruturas, não podendo interferir nos demais, sob pena de corrupção sistêmica. A 
interação possível entre os sistemas ocorrerá por meio da comunicação, quando um sistema 
consegue compreender a informação que outro sistema lhe passou. Nesse processo, um 
sistema emite uma informação, que será captada por outro sistema, como uma distinção, algo 
que faz parte de seu entorno, e que lhe provocará modificações.  
No momento em que a informação é captada, ela deixa de ser informação e 
passa a integrar as operações do segundo sistema, razão pela qual não mais poderá ser 
reconhecida como uma nova informação, para um novo ingresso no sistema. Devido ao fato 
de os sistemas somente compreenderem o seu código específico, a informação somente 
existirá para eles se vier em seu código. Por exemplo, o sistema do direito somente 
compreenderá a informação que possa ser entendida pelo código direito/não-direito. Quando 
assim não ocorrer, não haverá comunicação, apenas ruídos.  
O sistema do direito está aberto cognitivamente a receber casos reais, que serão 
tratados dentro da ótica direito/não-direito, que, não admitirá intervenções morais, culturais, 
ou religiosas. Esse raciocínio deve ser respeitado pelos tribunais, para que haja julgamento 
                                                 
9
 Máxima atribuída a Jean Claude Marie Vincent de Gournay. 
10
 No mesmo sentido: “El derecho fundamental a la liberdade de conciencia y a la liberdade de religion es la 
respuesta política apropriada a los desafios del pluralismo religioso.”(HABERMAS, 2006, p. 127). 
13 
com imparcialidade, um juiz não pode basear suas decisões em argumentos pessoais, que 
remontem a questões religiosas, porque se isso ocorrer haverá corrupção sistêmica.  
Para Luhmann, as leis, no sentido mais genérico em que esse termo pode ser 
compreendido, assim como sua criação, estão sempre em uma situação de contingência, 
limitadas por sua adequação ou não ao direito. O único elemento dentro do sistema do direito 
que não estará nessa situação será a Constituição.  
Assim, a intervenção da religião, que não faz parte do sistema do direito, no 
processo legislativo não se coaduna com o sistema jurídico, representando uma forma de 
corrupção sistêmica.  
No discurso parlamentar sobre a legalização do aborto pelo novo Código Penal, 
há uma clara tentativa de intervenção da religião no direito, por meio da concessão de direitos 
fundamentais ao feto, como se fossem direitos constitucionais, quando na verdade trata-se de 
valores de um grupo, que não devem predominar a priori sobre nenhum dos outros grupos do 
Estado democrático de direito. Para ilustrar, segue abaixo transcrição de trecho do parecer 




A superação do positivismo jurídico em nossos dias significa exatamente 
que o Direito e sua linguagem não são uma dimensão isolada dos demais 
segmentos da realidade, especialmente quando se trata dos valores 
constitucionalmente contemplados. Considerar juridicamente morto quem 
está vivo só seria possível em um regime de arbítrio, onde a norma jurídica 
positiva fosse válida por si, independente de sua vinculação com a garantia 
dos direitos fundamentais da pessoa. (Anexo A) 
 
Como afirmar de pronto que o feto é um ser vivo para o direito, sendo sujeito 
de direitos
12
? O que se pretende no parecer do senador Pedro Taques é a proteção do feto 
desde a concepção, como se isso fosse óbvio no direito brasileiro. Não é, trata-se de uma 
questão controversa dentro do direito
13
 estando por isso, aberta ao debate.   
Assim, não há como lidar dentro do direito com o pressuposto de que a vida 
começa com a concepção. Diante das incertezas apresentadas, o assunto deve ser posto em 
                                                 
11
 Pela análise desse trecho do parecer do Senador Pedro Taques chega-se a conclusão de que há uma 
intervenção direta do sistema da religião na política, porque quem está se manifestando é membro do poder 
legislativo, que em seu de político, utiliza de argumentos religiosos. 
12
 O que se pretende demonstrar aqui e que será melhor aprofundado na com a análise de Dworkin é que apesar 
de feto já constituir um organismo vivo, uma expectativa de um ser humano, não há consenso sobre a partir de 
quando ele seria um sujeito de direito. 
13
 Ao mesmo tempo em que se permite a pílula do dia seguinte, que pode atuar após a concepção, utiliza-se do 
argumento de inicio da vida nesse momento para criminalizar o aborto.  
 
14 
debate, não se tornar fechado em convicções morais de fundo religioso, que pretendem 
encerrar a discussão.  
Mas é justamente o encerramento do debate que demarca que o sistema da 
religião está se imiscuindo na esfera pública. Isso porque o sagrado – transcendente - não abre 
espaço para o debate, fecha o debate em torno de si próprio.  
A colocação da vida humana dentro da moldura do sagrado é útil para a 
religião, porque tende a manter a posição da vida sob um pedestal inalcançável
14
 
(LUHMANN, 2000, cap. 7, p. 4).  Isso porque, o sagrado é aquilo que é misterioso, que é 
perceptível e imperceptível ao mesmo tempo, que deve ser mantido em segredo, ao mesmo 
tempo em que ele é um segredo
15
, que é possível saber da existência, mas impossível 
conhecê-lo profundamente.  
Ademais, o sagrado também é absoluto, não há nenhum argumento racional, 
que seja capaz de combatê-lo, de forma que sempre quem o discrimina, ou não crê o fará não 
por uma opção consciente, mas sim porque não o conhece. Volta-se a questão da exclusão, 
fala-se que é impossível que haja alguém contrário.  
Em torno do sagrado as religiões se fecharão, pretendendo que há dentro delas 
uma unidade - na verdade inexistente, é por isso que é importante a limitação das 
possibilidades de interpretação do sagrado, pois se elas forem muitas e de fácil modificação 
com o tempo, a religião pode perder a sua credibilidade, é por isso que é tão difícil se abrir 
mão da sacralidade da vida. 
Assim, resta claro que quando se fala da vida humana como algo absoluto 
dentro do sistema do direito, em que não há dentro de si uma definição clara de quando seria o 
início da vida, há clara invasão da religião nesse sistema, para que ele atinja fins que a ela são 
convenientes. 
De acordo com Luhmann, a norma jurídica deve ser válida por si, vinculando-
se ao próprio direito, não a valores comunitários, que, agregados ao direito de forma aleatória, 
como pretende o senador, representam um regime de arbítrio. 
Luhmann defende que a validade do sistema jurídico está em uma forma, não 
em uma norma (LUHMANN, 2013, p. 70) e, no contexto do estado de bem estar social, deve 
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 Para os crentes a vida humana é sagrada, isto é, não é necessário mais nenhum argumento, não há discussão. E 
esse discurso não muda nem quando se vai a esfera pública: “NASCITURO: não concordamos com o ABORTO 
em nenhuma hipótese, pois Deus é o Senhor da vida e da morte. Queremos que a VIDA seja garantida desde a 
CONCEPÇÃO e seja considerado crime, o ABORTO, em qualquer fase, sem exceções;”  (Anexo B) 
15
 Nesse sentido, importante a percepção de Dworkin de que “parte do significado do sagrado é a noção de 
tabu” (2009, p. 209) 
15 
prezar pela inclusão dos indivíduos, tendo por base a igualdade, que para o autor resume-se na 
máxima de “tratar os iguais de forma igual, e os desiguais de maneira desigual”.  
Nesse sentido, defende-se, com base nas diferenças biológicas entre o feto e 
um ser humano já formado, bem como a capacidade volitiva e a sensibilidade de ambos, que 
há diferença entre esses dois entes, e que, por isso, o tratamento dado à vida humana 
plenamente formada e ao feto devem ser diferentes, por tratarem-se de situações distintas, em 
que a igualdade de tratamento representa uma exclusão
16
.    
Outro argumento que é utilizado para inviabilizar a legalização do aborto 
pretendida no projeto inicial de lei do novo Código Penal é a proteção constitucionalmente 
dada ao nascituro desde a concepção e que se isso permitisse alguma exceção, esta deveria 
estar na Constituição.  
Nesse sentido, segue o trecho abaixo, do parecer elabora do pelo Senador 
Pedro Taques sobre a impossibilidade de continuar constando do Anteprojeto do Código 
Penal a legalização do aborto.  
 
Com efeito, ainda que a questão jurídica relativa à vida seja permeada de 
polêmicas, com alguns defendendo, inclusive, a ideia de “vida juridicamente 
relevante”, é preciso considerar que, em sua expressão literal, a Constituição 
se limita a declarar a proteção e inviolabilidade da “vida” sem adjetivos. 
Esse conceito, em face do seu elevado valor constitucional, não admite 
interpretações restritivas nem balizas temporais, especialmente quando 
manifesta compatibilidade entre o que determina a Constituição formal e a 
vontade da maioria do povo brasileiro – alma do fenômeno constitucional 
em sua dimensão política e sociológica, fonte maior de legitimidade 
democrática que não pode ser ignorada pelo legislador ordinário.  
Na realidade, a expressão “vida desde a concepção” (por vezes, constantes 
de documentos jurídicos garantidores de direitos) não passa de redundância 
já que após a concepção, já vislumbra a energia vital, característica da anima 
apta a caracterizar um novo ser humano. (Anexo A) 
 
Trata-se de argumento falacioso por si, porque a situação de abertura 
constitucional com relação ao termo inicial da vida é tamanha que, quando da sua elaboração, 
chegou a se tentar colocar a proteção da vida desde a concepção, o que acabou não 
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 Essa mesma crítica ode ser feita com relação ao discurso para a criminalização do aborto dentro do sistema da 
política, porque ela também tem por fim a inclusão de acordo. Nesse sentido, “os militantes pró-vida, a pretexto 
de defender uma proteção da vida, acabam por negar a “existência real e prioritária de um indivíduo cujos 
direitos humanos adquiridos são anteriores àqueles d um ser potencial, que só se tornará viável a partir do 
desejo e engajamento bio-psico-fisiológico desta mulher”. (A legalização do aborto e a concretização de 
garantias fundamentais: O direito à saúde e à maternidade voluntária, artigo desenvolvido por Mayra Cotta 




.  Além disso, de acordo com Luhmann, o originalismo é uma falácia porque a 
constituição é “atemporal”, estará aberta a modificações futuras, ao mesmo tempo em que 
guarda em si a historicidade de uma comunidade. É uma ponte que faz a ligação entre o 
passado e o futuro. 
Em razão do exposto, chega-se a conclusão de que não há como na 
modernidade impor-se por meio do direito, sistema que tem toda uma dinâmica de 
funcionamento própria, critérios morais, que não podem ser retirados do código direito/não 
direito.  
No sistema político, decisões que vincularão todos os cidadãos são tomadas por 
um soberano e a oposição a elas cria a oposição ao soberano, dando origem ao código 
governo-oposição (poder/não-poder). No campo de decisões políticas, como o projeto de lei 
em questão, há uma tentativa da religião de ingresso no sistema da política, por meio da 
criação da dialética de governo/oposição, tendo por base argumentos religiosos. Veja-se 
abaixo: 
 
Atenção povo do MT, o relator é do estado de vocês. Diga para o senador 
Taques que o seu eleitorado não votará nele se aprovar em seu relato da 
reforma do Código Penal o crime de homofobia, aborto, eutanásia, 
terrorismo pedofilia, [...] Vocês precisam exercer pressão em cima deste 
senador e a arma é o voto dos eleitores. Vejam abaixo a reunião em que 
participe: O presidente do Senado José Sarney e Senadores que trabalham 
em prol da cultura de morte estão querendo aprovar a reforma do Código 
Penal ainda este ano (Anexo C) 
 
O trecho acima foi retirado de uma das cartas enviadas ao Senador Pedro 
Taques, relator do PLS 236/2012. No restante da carta, a autora, missionária, conclama que os 
religiosos se unam para impedir a aprovação dos vários artigos do PLS que tratam dos 
assuntos acima referidos. Diante disso, pode-se observar claramente a entrada de argumentos 
sagrados na política, por meio da seguinte estrutura: “se o político não atuar de acordo com as 
minhas crenças religiosas, eu não votarei nele”.  
Pelos discursos ocorridos no Senado aqui tratados percebe-se que quem é 
contrário ao projeto com relação ao aborto ignora que se está diante de uma decisão política, 
que determinará o desenvolvimento da sociedade, analisa a situação somente do ponto de 
vista da validade intrínseca da vida, que está embasada em argumentos religiosos, e utiliza 
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 Trecho de uma sugestão de texto feita por um cidadão à constituinte: 
“Por ser suprema dom de Deus, toda vida humana deve ser preservada desde o primeiro instante da concepção, 
sustentada, valorizada e aprimorada. A pena de morte é injustificável, dentro de uma visão mais abrangente 
da condição humana.” (http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/asp/consultaDetalhamento.asp, acessado 
em 20/11/2013) 
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isso como uma ameaça a política. Essa conduta não deveria ocorrer dentro de uma ótica de 
sistemas distintos, mas não poderá ser considerada como uma corrupção sistêmica, porque 
com base em argumentos religiosos produz-se uma comunicação política, que assim sendo, 
poderá transitar livremente nesse sistema.  
Talvez isso possa ser visto como uma falha na democracia luhmanniana, 
porque permitiria, ainda que indiretamente, a intervenção da religião na esfera política. 
O sistema da religião, que se reproduz pelo código imanente/transcendente, faz 
com que o que está dentro da religião seja canonizado pela própria religião e quem questiona 
isso seja marginalizado
18
 (LUHMANN, 2000, cap. 2, p. 2).  Um exemplo desse discurso 
excludente dentro da Discussão do PLS 236/2012 é a carta da Liderança Evangélica Brasileira 
ao Senado Federal: 
 
Acreditamos que não existe aborto sem morte, pois o aborto é, por essência, 
a eliminação da vida de uma criança em gestação. Para negar isso, fazem-se 
malabarismos com a lógica para tentar mostrar que não se trata (ainda) de 
um ser humano. A tese é insustentável, e por isso os defensores do dito 
"direito ao aborto" tem pavor das imagens desses pequenos bebês de apenas 
poucos centímetros, mas já visivelmente humanos, movendo-se em vídeos 
na internet ou estraçalhados pelos instrumentos usados no aborto. Ninguém 
gosta de ver estas últimas imagens, mas elas constituem um eficaz "choque 
de realidade". Qualquer criança identifica ali um semelhante. (Anexo D, 
grifos nossos) 
 
Os escreventes dessa carta tentam explicar como é impossível – exclusão- que 
alguém continue sendo contra o aborto mesmo após ver fetos abortados, trata-se de uma 
mentira. Quem é favorável à legalização do aborto, o é por razões diversas, que podem até 
desconsiderar o estágio de desenvolvimento do feto. O que se pretende por meio dessa 
argumentação é a exclusão de determinadas pessoas do ambiente político, o que não deveria 
ocorrer em um ambiente democrático.  
Essa exclusão ocorre, porque conforme já exposto, dentro da religião estará o 
sagrado (transcendente) que, sendo absoluto, será excludente.  
A religião tendo o sagrado dentro de si, apresentará na comunicação a 
diferença entre o que é observável e o que não é, sendo ambos, lados distintos da mesma coisa 
(LUHMANN, 2000, cap. 2, p. 19) - imanente e transcendente.   
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 Nesse ponto é bem interessante o uso de expressões nas cartas e em discursos parlamentares “a favor da vida”, 
que há repetição de expressões como “a sociedade brasileira não quer o aborto”, “não há ninguém que seja a 
favor da morte dos fetos”, etc. há uma nítida exclusão dentro do discurso religioso, na religião fundamentado, 
das pessoas que pensam de diversa.  
18 
A religião poderá ver o mundo e descrevê-lo sob sua ótica da transcendência, 
podendo analisar todos os demais sistemas. A comunicação religiosa se caracteriza pela 
temática envolvida, como afirma Luhmann (2000, cap. 2, p. 19 tradução nossa): “Eventos 
nesse mundo não recebem um sentido religioso até que sejam vistos pela perspectiva da 
transcendência. Mas a produção de sentido por si é também a especifica função da 
transcendência, e isso não existe dentro ou fora dela”19.  Disso pode-se observar que é a 
religião quem irá decidir o que é religioso e até onde pode ir. 
Assim, a religião se manifesta de maneira policontextual, pois pretende estar 
em todos os sistemas, oferecendo uma explicação transcendente para tudo
20
. Em razão disso, 
haverá uma dificuldade para os crentes em aceitar que a moral não deve estar vinculada à 
religião, razão pela que muitas vezes tentar-se-á se impor a religião por meio da moral.  
Além de o sistema da religião ter como característica fornecer explicações 
cosmológicas, o que facilita as pessoas quererem colocar conceitos religiosos na vida de 
todos, há a compreensão de que quando uma pessoa viola o sagrado, mesmo que ela não 
acredite na existência dele, sua conduta colocará a sociedade inteira em risco, porque todos 




Quando há a diferenciação dos sistemas e a religião passa a ser individualizada, 
tem-se um ponto a partir do qual a religião não poderá ser imposta pelo direito, ou pela 
política. Isso porque a separação entre os sistemas foi o que possibilitou a individualização da 
religião e o que permite que haja liberdade de religião. Somente a liberdade de religião 
permite que a religião seja exercida
22
 (LUHMANN, 2000, cap. 8, p. 14).  
Somente com a liberdade religiosa poderá existir uma sociedade democrática, 
plural, de inclusão dos cidadãos
23
. Em uma sociedade como essa, mesmo que a religião 
aumente o número de seus adeptos e que por isso queria avançar nas instituições 
democráticas, isso não deverá acontecer, porque os crentes e não-crentes devem ser 
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 Nesse sentido: “the ambition of religious coding appears to move in the direction of juztaposing every 
distinction that can be used in observation (recognition, imagination, action, etc.) with its countervalue of 
transcendence.” (LUHMANN, 2000, cap. 3, p. 9) 
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 Sentido universal da religião – “Universality implies that religious problems can appear in every 
communication, even in the context of specifically organizational operations or those assigned to the function 
systems of economy, science, law, politics and so on.”, (LUHMANN, 2000, cap. 3, p. 23) 
21
 No mesmo sentido ver: “[…] religious beliefs are deemed to have a cognitive content that is of potential 
relevance for everyone.”  (HABERMAS, apud COOKE, 2007, p. 225) 
22
 Os fundamentalistas na tentativa de tentar impor a religião a todos os cidadãos, em um sentido oposto ao da 
secularização, se esquece que foi a secularização que possibilita o fundamentalismo. 
23
 Inclusão: “modo no qual uma sociedade permite aos indivíduos serem pessoas e portanto participar da 
comunicação” (CORSI, ESPOTASIO, BARALDI, 1996, p. 92, tradução nossa). 
19 
“socialmente aceitos e dotados de capacidade comunicativa” (LUHMANN, 2000, cap. 3, p. 
26, tradução nossa) .  
Outra dificuldade que existe na separação da religião dos outros sistemas 
sociais é que esse sistema, quando vê que está se diferenciando, e com isso, perdendo espaço 
na sociedade, tenta encontrar meios de permanecer como padrão, generalizando suas 
estruturas simbólicas
24
 (LUHMANN, 2000, cap. 8, p. 18). Ao mesmo tempo em que isso 
ocorre, os símbolos perdem seu significado religioso, para pelo menos grande parte das 
pessoas: é o que acontece com alguns feriados cristãos, que passaram a ser simples datas de 
reunião de família. Apesar disso, o limite da generalização e do simbologismo é a religião que 
dará: 
Uma semântica que represente uma necessária generalização terá que 
renunciar a todas as tradições religiosas, mitos, e textos, e deverá, 
presumivelmente, não mais se reconhecer como religião. Essa semântica 
ainda será apta a manter o código da religião usando a distinção entre 
transcendência e imanência, mas não poderá mais reespecificar esse código 
usando programas de aceitação geral. A razão para essa limitação na 
generalização estabelecer-se sobre a própria religião.  (LUHMANN, 
2000, cap. 9, p. 19, tradução nossa, grifos aditados) 
 
Nesse contexto de generalização, Luhmann defende que o afastamento da 
religião trará um novo significado para a cultura, que passará a ser uma universalidade de 
interesses diversos (2000, cap. 8, p. 36).  A cultura traria dificuldades para a religião manter-
se no poder, porque nela estaria claramente demonstrada a existência de outras religiões e isso 
enfraqueceria o caráter absoluto que cada religião tenta atrair para si, ela demonstraria a 
contingência da religião como sistema social, dentro de uma sociedade policontextual. 
Ao mesmo tempo, parece que a religião tenta se conectar com a cultura, por 
meio de um historizar-se e mundanizar-se da religião (MARRAMAO, 1998, p. 92), que 
voltaria a esse contexto de generalização para tentar manter-se. Junto com a secularização, 
houve a reação da religião de tentar continuar na sociedade secular e é nesse contexto em que 
surge o fundamentalismo religioso, demonstrado nas cartas acima. 
Apesar da diferenciação dos sistemas, Luhmann não afirma que houve 
exclusão da religião como um importante sistema social. Para ele, mesmo na modernidade, é 
possível haver movimentos sociais que aproximem a religião da política, com a ressalva de 
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 “Secularization then does not entail a loss of religion’s function or significance, but perhaps a (temporarily?) 
poor adaptation of societal systems.” Nesse sentido, como o direito e a política capturam conceitos religiosos na 
diferenciação functional.” (MARRAMAO, 1998, p. 68, 69) 
20 
que essa relação ocorrerá dentro dos movimentos e não poderá interferir no funcionamento 
dos sistemas diferenciados (2000, cap. 5, p. 33)
25
.   
Pelo exposto, está claro que, no contexto da modernidade de sistemas 
diferenciados, os sistemas não deveriam interferir uns nos outros. Em especial, quando se 
trata do sistema da religião, que tem dentro de si uma exclusão que não se coaduna com a 
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 Essa concepção se aproxima em muito da concepção de Habermas que será esclarecida adiante sobre a 
possibilidade da religião fazer parte da esfera pública informal, comunicação social, mas não da esfera pública 
formal, institucionalizada, poder legislativo, como no caso em tela. 
21 
3. Sociedade democrática e teoria discursiva 
O processo histórico de diferenciação funcional dos sistemas de Luhmann pode 
ser observado de forma paralela na teoria discursiva de Habermas no processo histórico de 
modificação na comunicação (elemento relacional) da sociedade, e, com isso, na forma como 
será a relação entre a facticidade e validade
26
. Quanto mais complexa (plural) for a sociedade, 
maior será a tensão entre elas e mais necessária será a comunicação racional para que os 
cidadãos não entrem em confronto. 
Habermas analisa a sociedade
27
 moderna fora do enfoque da razão prática, e 
passa a estudar a comunicação para explicar como a sociedade se mantém unida, mesmo após 
a queda dos elementos que a unificavam, por exemplo o direito natural ou a religião
28
. Os 
pressupostos dessa comunicação são  
 
Que os participantes busquem seus objetivos dialógicos (illocutionary) sem 
reservas, que eles enlacem seu consenso ao reconhecimento subjetivo de 
crítica aos pleitos válidos (validity claims) e que eles estejam prontos para 
assumir as obrigações decorrentes desse consenso e relevantes para 
interações futuras. (HABERMAS, 1996, p. 4, tradução nossa) 
 
Assim, a razão comunicativa, ou a comunicação racional, é um procedimento 
que indica formas de os cidadãos se entenderem na esfera pública de uma sociedade plural. 
Não pressupõe um valor pré-pronto, ou algum ponto de desenvolvimento a que a sociedade 
deve chegar, somente tenta ensinar como os cidadãos devem se comunicar, quais são suas 
reclamações válidas - aquelas “cuja justificação deve pressupor a concordância de uma 
audiência idealmente expandida” (HABERMAS, 1996, p. 20, tradução nossa) - para que 
sociedade se mantenha coesa. Requer-se um comprometimento individual para uma 
compreensão mútua entre os cidadãos.  
A comunicação social ocorrerá por meio de um paradoxo, em que o embate na 
esfera pública provocará uma instabilidade, um confronto entre os cidadãos, ao mesmo tempo 
em que mais comunicação será requerida para resolver esse confronto e assim 
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 Para maior aprofundamento no tema vide Capítulo 1, tópico 1.2 - Transcendence from Within: Managing the 
Risk of dissension through lifeworld backgrounds. (HABERMAS, 1996, p. 17) 
27
 Conceito comunicativo de sociedade: “Lifeworld” – “The lifeworld is constituted from a network of 
communicative actions that branch out through social space and historical time, and these live off sources of 
cultural traditions and legitimate orders no less than they depend on the identities of socialized individuals” 
(HABERMAS, 1996, p. 80). 
28
 Nesse ponto é importante ressaltar que quando há uma menor complexidade social, em uma sociedade em que 
as pessoas tenhas desígnios morais parecidos, a comunicação será menos complexa, porque a linguagem por 
meio da qual a comunicação se desenvolverá é parecida, com uma maior complexificação social, a linguagem 
também deverá modificar-se: “What makes communicative reason possible is the liguistic medium through 
which interactions are woven together and forms of life are estructured” (HABERMAS, 1996, p. 3/4).  
22 
sucessivamente. Essa gradação de comunicação gerará uma maior complexificação do 
sistema, com a inclusão cada vez maior de pessoas e argumentos. 
A normatividade, ao mesmo tempo em que está no meio do conflito social, da 
disputa entre a facticidade (contexto de disputa social) e a validade (normas impostas), terá 
um papel importante na coesão social, regulamentará o que a sociedade não consegue resolver 
sozinha, pela construção de uma sociedade composta por cidadãos livres e iguais, “cuja 
integração será baseada simultaneamente na ameaça de sanções externas e na pressuposição 
de um acordo racionalmente motivado” (HABERMAS, 1996, p. 8, tradução nossa). Somente 
esse acordo racionalmente motivado, capaz de ser aceito por todos dentro de uma sociedade 
racional, é que possibilitará a subsistência do direito.  
Assim, percebe-se que a democracia (moderna) habermasiana ocorrerá quando 
os indivíduos se observarem como livres e iguais, dando uns aos outros crédito de veracidade 
para suas informações, para que ninguém seja excluído da esfera pública. Por isso, para 
Habermas a “força coercitiva da lei deve advir das liberdades individuais” (1996, p. 27, 
tradução nossa). 
Ao mesmo tempo em que a facticidade interferirá na validade, também 
ocorrerá o inverso: as normas produzirão uma “facticidade artificial”, por meio da coerção 
que imprimirão a sociedade. A tensão entre essa facticidade e as normas que a criam 
produzirá novas normas, em uma relação cíclica.  
Nesse contexto, deve-se levar em consideração que o direito é um fenômeno 
social, conectado a linguagem, que só tem sentido pela compreensão que a sociedade dá para 
os termos em jogo. Sua validade dependerá de sua aceitação social, de forma que os dois 
polos – facticidade e validade não são tão opostos assim.  
A linguagem que ligará ambos também os tensionará, em virtude da disputa de 
sentido que pode haver no direito. Quanto mais plural for a sociedade, mais dependerá, para 
seu controle, dos pressupostos de comunicação. 
Em razão disso, as constituições modernas serão uma construção de todos, por 
meio das interpretações que se farão dela ao longo do tempo. Assim como o direito, ela se 
modificará de acordo com o que a sociedade espera dela. Como as interpretações serão feitas 
pela comunicação, elas também deverão respeitar os mesmos pressupostos. Assim, Habermas, 
juntamente com Luhmann, repudia o originalismo, que pretende afirmar que a vontade da 
constituição, ou do legislador, deve ser levada em consideração atemporalmente
29
. 
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 Vide página 15. 
23 
Porém, diferentemente Luhmann, Habermas preconiza que o direito terá 
influência social, que ocorrerá em um processo de comunicação reacional específico. Por isso, 
diz-se que Habermas é procedimentalista. 
O direito existente nas democracias modernas, após a positivação, separou-se 
da moral, do social, e passou a ser racionalmente justificado de acordo com princípios 
universalizáveis – a normatividade deve ser eticamente neutra. 
A despeito disso, a neutralidade pretendida por Habermas pressupõe que o 
discurso moral (não-neutro, dependente das concepções sobre o mundo que cada um terá da 
forma mais diversa) faça parte da comunicação social. Não há como afastá-lo, há somente a 
exigência de que mesmo nesse discurso as pessoas não se excluam, porque caso isso ocorra a 
neutralidade não será atingida.  
Assim, o que Habermas pretende é uma inclusão sempre maior dos cidadãos, 
inclusive dos cidadãos religiosos. Ademais, a diferença entre o discurso religioso e o discurso 
pós-secular
30
 não é muito clara em determinados campos, em virtude de a religião fazer parte 
de um aspecto cultural da sociedade. Desse modo, na escolha do que é um argumento 
religioso e o que não é poderiam ocorrer seleções arbitrárias e, com isso, a exclusão aleatória 
de alguns cidadãos. 
Além disso, a comunicação dos religiosos pode contribuir para o debate 
democrático: 
  
Pois, o Estado liberal tem interesse em que se permita o livre acesso das 
vozes religiosas tanto na esfera público-política como na participação 
política das organizações religiosas. O Estado não pode desabrigar os crentes 
e as comunidades religiosas para que se abstenham de manifestar-se como 
também de uma maneira política, pois não se pode saber se, caso contrário, a 
sociedade secular não se estaria desconectando e privando de importantes 
reservas para a criação de sentido. (HABERMAS, 2006, P. 138, tradução 
nossa) 
 
Ao mesmo tempo, para que essa inclusão dos crentes seja possível, é necessária 
uma postura aberta ao aprendizado por parte dos não-crentes. O que Habermas quer é uma 
abertura ao outro de ambos os lados.  
Em razão disso, o discurso baseado na moral, quando público, pressuporá a 
racionalidade, que visa ao reconhecimento mútuo e a inclusão, enquanto que quando 
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 Sociedade pós secular: “[…] social orders that have undergone process of secularization over the course of 
the past two or three hundred years, but in which religious worldviews continue to shape the identities of 
inhabitants.”  (Cooke, 2007, p. 227). 
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permanecer dentro de uma esfera menor da sociedade
31
 poderá basear-se somente na moral, 
ignorando a necessidade de compreensão mútua.  
Por essa pequena explicação sobre o funcionamento da democracia moderna 
para Habermas, chega-se às seguintes conclusões: (i) o discurso religioso, dentro da moral, 
será permitido na esfera pública, desde que não seja excludente e respeite todos como livres e 
iguais; (ii) o direito é um sistema social, que será tensionado pela sociedade, para que 
responda seus anseios de inclusão.  
Em razão disso, quando se pensa no discurso religioso na proibição do aborto, 
que é embasado na sacralidade da vida, já há uma exclusão com a qual Habermas não 
concordaria. Isso porque o sagrado, que é absoluto e, por conseguinte, excludente, sempre 
colocará algo/alguém abaixo dele. A sacralidade da vida do feto exclui a vida da mulher, que 
perde sua capacidade de autodeterminação. Essa exclusão de outrem por meio do sagrado é 
explicitada por Habermas, de acordo com o que ele chama de fundamentalismo:  
 
Visões fundamentalistas de mundo são dogmáticas em um sentido diferente: 
elas não deixam espaço para reflexão na relação entre elas e os outros tipos 
de visão de mundo com os quais elas dividem o mesmo universo discursal, 
contra quem na competição de “reclamações válidas” (validity claims) 
podem avançar suas posições somente com base em “razões fundamentais” 
(basis of reasons). Elas não deixam espaço para discordância racional. 
(HABERMAS, 1998, p. 224, tradução nossa) 
 
O problema do sagrado na vida do feto é que se cria uma identidade, uma 
pessoa, cuja existência não é consensual, que criará a exclusão de outrem, sob falsa alteridade, 
que Habermas tanto preza.  Se o feto fosse reconhecido por todos como uma vida humana, 
seria sim digno de alteridade, mas, como isso não ocorre, porque são inúmeras as dificuldades 
em se determinar quando começa a vida, não há como ver sob essa ótica, em especial quando 
isso envolve a exclusão de outrem. Sobre isso o trecho abaixo do parecer do Senador Pedro 
Taques sobre o PLS 236/2012.  
 
v) a autonomia da mulher perante seu corpo deve ser pensada a partir de uma 
ética da alteridade, de modo que a ponderação entre gerar uma vida e manter 
sua autonomia deve ser anterior à concepção, especialmente quando o nível 
de informação sobre os métodos contraceptivos já é suficientemente amplo; 
(Anexo A)  
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 Os cidadãos religiosos devem saber diferenciara a esfera, pública de suas comunidades. “Finalmente, los 
ciudadanos religiosos tienen que encontrar una actitud epistémica hacia la primacía de la que gozan también 
las razones seculares en la arena política. Y solo esto se logra en la medida en que dichos ciudadanos 
incorporen de una manera razonable el individualismo igualitario del derecho racional  y de la moral 
universalista en el contexto de sus propias doctrinas comprehensivas.” (Habermas , 2006, p. 145) 
25 
 
No caso do aborto, a questão de se atribuir a vida do feto o mesmo valor de 
uma vida plenamente formada tem como consequência direta intromissão de valores de 
outrem na vida de uma pessoa que nada tem a ver como o valor sagrado que os crentes 
acreditam existir.  Não se permite que a mulher faça uma escolha que somente afetará sua 
própria vida. Habermas, sobre esse tipo de exclusão, afirma: 
  
A dominação das maiorias se transforma em repressão quando uma maioria 
que argumenta religiosamente, no curso do procedimento de formação 
política da opinião e da vontade, denega a minoria derrotada, seja ela secular 
ou de uma confissão diferente, a completa compreensão e cumprimento 
discursivos das justificações que são devidas. (HABERMAS, 2006, p. 142, 
tradução nossa) 
 
Além disso, Habermas escreve especificamente sobre a possibilidade de se 
utilizar na esfera pública argumentos religiosos. Inicialmente, deve ser feita a diferenciação 
entre esfera pública informal e formal (institucional). Na primeira, que será feita em escolas, 
igrejas, movimentos sociais, entre outros, os argumentos religiosos poderão transitar 
livremente. Na segunda, que ocorrerá nas instituições democráticas, como parlamento, órgãos 
do poder judiciário e do poder executivo, os argumentos religiosos deverão ser traduzidos de 




Tal diferenciação é necessária especialmente na política, onde os objetivos a 
serem perquiridos deverão ser os melhores, de uma forma geral
33
, há uma busca pela 
coletividade. No direito, além de decisões que afetam toda a sociedade, ou um determinado 
grupo, há também as que afetam os indivíduos.   
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 Maeve Cooke faz uma crítica a esse modelo de democracia Habermasiano, algando que ele seria de certa 
forma excludente: “Habermas's model of law and politics does not treat all citizens impartially but impairs the 
conditions of political autonomy for many religious believers and other citizens who do not endorse a 
postmetaphysical view of legal political validity.  By doing so it builds an inequality into the system that weakens 
the bonds of solidarity between all citizens.” (2007, p. 232/233). Nessa crítica há uma errada interpretação do 
Autor ora estudado, isso porque, a democracia de Habermas não é excludente, em sua doutrina fica claro que a 
democracia é construída por meio do debate entre os cidadãos, sem a exclusão de ninguém, a única exigência 
procedimental feita é que todos se respeitem mutuamente e se vejam como iguais e o uso do discurso religioso 
afasta isso. Os crentes e os não-crentes terão linguagens distintas, o que impossibilitará a comunicação e com 
isso, o desenvolvimento da democracia. E pela necessidade de tradução do discurso religioso não há como se 
afirmar que se beneficia um grupo em detrimento de outro, há somente uma necessidade de neutralidade em 
relação às diversas crenças, ou não-crenças, para que todas as crenças sejam sempre respeitadas. Trata-se de uma 
imposição importante tanto para a relação entre os que creem e os que não creem, quanto para as pessoas que 
têm crenças distintas, porque caso ela não ocorresse, a liberdade de religião estaria compremetida.  
33
 Isso porque, “El supuesto de uma razón humana comum es la base epistémica para la justificación de un 
poder secular del Estado que ya no depende de las legitimaciones religiosas” (HABERMAS, 2006, p.127) 
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O processo legislativo será o primeiro momento de contato entre a sociedade e 
o direito, e nele já deveriam ser respeitadas as garantias fundamentais sobre as quais repousa 
o direito, a conceituação da comunidade como um espaço de compreensão mútua, dentre 
outros. Trata-se de produção institucional do direito, esfera pública formal, em que não serão 
todos os argumentos que poderão entrar. Por tratar-se de questão política, a criação das leis 
deve levar em consideração os possíveis afetados e como eles aceitarão racionalmente a 
obrigação que lhes será imposta.  
Abaixo, dois trechos, que exemplificam o discurso religioso na esfera pública 
formal. O primeiro é um trecho do parecer do Senador Pedro Taques sobre o anteprojeto do 
novo Código Penal, e o segundo é uma proposta de emenda supressiva feita pelo Senador 
Tomás Correia do §1º do artigo 127 do mesmo projeto (Provocar aborto sem o consentimento 
da gestante: Pena – prisão, de quatro a dez anos. §1º Aumenta-se a pena de um a dois terços 
se, em consequência do aborto ou da tentativa de aborto, resultar má formação do feto 
sobrevivente.) 
 
Com efeito, entendemos que, na prática, isso representa a legalização do 
aborto no primeiro trimestre de gestação, importando em 
inconstitucionalidade de referido dispositivo em razão da violação do direito 
à vida, consagrado como cláusula pétrea no caput do art. 5º da Carta Magna. 
(ANEXO A) 
 
O direito a vida, maior bem concedido aos homens por Deus, deve ser 
amplamente protegido pelo Estado, punindo-se penalmente, e de forma 
adequada, aqueles que decidirem por violá-lo. 
34
 (ANEXO E) 
 
O primeiro estaria adequado de acordo com a premissa habermasiana acima 
exposta, tendo em vista que afirma vício de inconstitucionalidade, que pode ser compreendido 
e combatido pelos cidadãos racionais, dentro da esfera pública. Sabe-se que se trata de um 
discurso religioso traduzido, por outras expressões que o Senador utiliza em seu discurso, mas 
especificamente com relação a esse trecho, é possível identifica-lo como um argumento 
compreensível por toda a sociedade.  
Já o segundo, totalmente pautado em argumentos religiosos, que não são 
compreendidos por todos, não poderia estar na esfera pública, muito menos vindo de um 
Senador, que demonstra não entender o significado de democracia.  
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 No mesmo sentido, leia-se a Carta da CNBB (ANEXO F) – Confederação Nacional dos Bispos Brasileiros – 
sobre a reforma do Código Penal, nela a CNBB cita trechos da bíblia, que podem ser totalmente desconhecidos 
por pessoas não-cristãs, ou não-crentes.  
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Assim, devido aos pressupostos comunicacionais aos quais Habermas dá tanta 
ênfase dentro de uma democracia, torna-se imprescindível a tradução dos argumentos 
religiosos, para que possam fazer parte do debate na esfera pública em que as pessoas se 
vejam como livres e iguais. 
 Em razão disso, fica demonstrado que dos argumentos utilizados no Senado 
aqui apresentados, somente subsistiria o da inconstitucionalidade, que foi afastado porque o 
feto não poderia ser considerado uma pessoa constitucional, porque tal postura, baseada em 

























4 Democracia e os compromissos da comunidade política com liberdade e igualdade  
Analisado o que Dworkin chama de perspectiva externa do direito – análise 
social -, passa-se para a análise da perspectiva interna, relacionada com a teoria 
argumentativa. Sob esse enfoque, a norma deve ser analisada como valor, aquilo que se 
pretende com ela, sua finalidade, a que ela se direciona, etc.; e pelo seu conteúdo, o que a 
norma realmente é no mundo do direito, as obrigações que ela implementa, etc. 
A norma, para além de seu conteúdo positivado, do que está escrito, será 
descoberta pela interpretação, uma atitude construtiva/criativa, que envolverá esses dois lados, 
sendo que seu significado (conteúdo) abarcará a questão teleológica (finalidade), ao mesmo 
tempo em que essa questão será modificada pelo significado. Assim, a norma terá o seu 
conteúdo e a sua finalidade modificados com o tempo, pela interpretação, por isso, não há 
distinção entre direitos enumerados (expressos) e não-enumerados. Do exposto, vê-se que 
Dworkin, assim como Luhmann e Habermas, rejeita o argumento originalista da interpretação 
do direito.  
Dworkin trata da interpretação do direito como uma observação a uma obra de 
arte: o observador nunca conseguirá ver e captar o que quem compôs a obra quis dizer, ele 




A interpretação das obras de arte e das práticas sociais, como demonstrarei, 
na verdade, se preocupa essencialmente com o propósito e não com as 
causas. Mas os propósitos que estão em jogo não são (fundamentalmente) os 
de algum autor, mas do intérprete. (DWORKIN, 1999, p. 63) 
 
A interpretação que se pretende originalista sequer existe, porque “toda 
interpretação tenta tornar o objeto o melhor possível” (DWORKIN, 1999, p. 65), variando 
assim, de acordo com o intérprete. É por isso que podem ser vistos originalistas afirmando 
que a “vontade do legislador”36 era de que a vida fosse protegida constitucionalmente desde a 
concepção, por isso não há nada escrito na constituição sobre seu início, ao mesmo tempo em 
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 Nesse contexto, retoma-se o argumento dos religiosos de que caso os constitucionalistas quisessem que na 
constituição constasse que a vida não se iniciaria com a concepção, teriam feito isso constar expressamente na 
constituição. Conforme visto, o contrário – que constasse expressamente que a vida começa com a concepção – 
tentaram fazer constar da constituição, mas não foi aprovado. Assim, trata-se apenas de uma especulação, de 
uma leitura original da constituição que nunca seria atingida, mas, que nesse caso, tem a realidade contra si. 
36
 Nesse ponto, é necessário ressaltar quem em uma constituição como a nossa, em que houve intensa 
participação popular, não há como chegar à “vontade do legislador”. Sequer sabe-se quem seriam os legisladores 
ao certo, e certamente, eles não tinham uma vontade única.  
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que há originalistas que defendem que se não há na constituição expressa referência à 
proteção da vida desde a concepção, o aborto poderia ser legalizado
37
.  
Visto toda essa liberdade de interpretação que Dworkin acredita existir, passa-
se para uma análise da integridade, que terá um papel fundamental na interpretação das 
práticas sociais, dentre elas o direito. Inicialmente, a integridade dividir-se-á nos princípios de 
integridade política: os legisladores devem manter um mínimo de coerência social entre as 
leis; e jurídica: a interpretação que se faz das leis deve integrar esse conjunto de coerência 
social (DWORKIN, 1999, p. 213).  
A integridade política se embasará no conceito de equidade política: 
“aceitamos que cada pessoa, ou grupo da comunidade deve ter um direito de controle mais 
ou menos igual sobre as decisões tomadas pelo Parlamento, ou Congresso, ou pelo 
legislativo estadual” (DWORKIN, 1999, p. 216)38. O direito de controle, que se manifestará 
nas leis, não poderá ser exercido de forma conciliatória, beneficiando uma pessoa em certo 
momento e outra em outro, isso porque, para o autor tal proceder pode ser muitas vezes 
arbitrário. A melhor solução seria encontrar “uma razão de justiça comum a todos39” 
(DWORKIN, 1999, p. 219), muito próxima do consenso racional de Habermas. 
Nesse sentido, assim como em Habermas
40
, as pessoas deverão se enxergar 
mutuamente como livres e iguais e ter responsabilidade social, um comprometimento sobre o 
que farão umas com as outras. Por isso, Dworkin também não exclui os religiosos da esfera 
pública, prezando assim por um debate genuíno, não excludente. Somente com base nesses 
pressupostos que a legitimidade dos Estados para opor obrigações aos cidadãos se justificará 
nas democracias modernas.  
Essa forma de os cidadãos se encararem mutuamente dentro de uma sociedade 
irá gerar a comunidade fraterna de Dworkin, que poderá provocar injustiças de duas formas: 
dentro de um mesmo grupo da sociedade, a concepção de interesse equitativo pode ser 
deficiente, ainda que sincera. Um exemplo claro seria o machismo, entre grupos, quando a um 
se atribuem interesses mais relevantes que aos de outro. (DWORKIN, 1999, p. 245). 
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 Tendo em vista que, de acordo com todo exposto ao longo deste trabalho, o posicionamento originalista não é 
aceitável, esse argumento não será aprofundado.  
38
 A equidade política é uma imposição, uma condição para que a sociedade democrática continue se 
desenvolvendo, da forma mais amena possível, apesar de toda a divergência moral. 
39
 Com base nessa concepção e na de responsabilidade e comprometimento mútuos é que se formará a 
comunidade de princípios de Dworkin.  
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 O que diferenciará ambos é a concepção maior do Dworkin com relação a estrutura argumentativa do direito, a 
integridade, que ocorrerá dentro dessa comunidade, já Habermas, descreve essa comunidade especial, para 
explicar como ela deve se portar para que os laços sociais sejam mantidos, mesmo quando na modernidade, onde 
o pluralismo é intenso.  
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O processo legislativo deverá ocorrer de forma harmônica com o princípio da 
integridade política, dentro dessa comunidade fraterna, deve-se buscar o que será melhor para 
todos de uma forma geral. 
Nesse contexto, quando se considera que o feto é uma vida humana, que em 
nada se distingue do ser humano completamente formado, essa identidade irá exigir dos 
outros cidadãos igual respeito. Uma inclusão sempre gerará uma limitação para os outros 
membros. Seus supostos interesses deverão ser tratados de forma equitativa. Ocorre que, essa 
concepção é falha, porque não pode ser vista como algo que possa ser racionalmente 
compreendido por todos os cidadãos, pois se embasa em pressupostos religiosos que não são 
compartilhados por toda sociedade e são excludentes
41
. 
Em razão disso, por entender que a constituição liberal norte-americana não 
poderia atribuir ao feto status de pessoa humana, Dworkin chega a defender que essa posição 
não poderia ser defendida por nenhuma lei por contrariar a Constituição. 
É uma inclusão que gera uma exclusão (i) dos que não creem, (ii) dos que 
crêem, mas tem posicionamento distinto com relação ao aborto, e (iii) das mulheres, como 
uma discriminação indireta
42
, em especial dentro de uma sociedade culturalmente machista.  
Sobre a integridade jurídica, a coerência do direito deve ser feita na forma de 
uma narrativa: há um vínculo com o passado, ao mesmo tempo em que há uma preocupação 
com o futuro, e “as proposições jurídicas são verdadeiras se constam ou se derivam dos 
princípios de justiça, equidade e devido processo legal
43” (DWORKIN, 1999, 272). 
Na interpretação narrativa do direito, deverão ser levados em conta os 
seguintes tópicos: i) adequação - não se pode chegar a uma conclusão totalmente inusitada no 
mundo jurídico, é necessária coerência e com o que já existe, isto é no direito há uma 
limitação às decisões politicas anteriormente tomadas; ii) entre as opções adequadas deve se 
escolher a que melhor se aplica, a mais adequada deverá ser a que melhor se encaixa na 
integridade.  
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  Ver LUHMANN, 2002, cap. 2, p. 2: “Religion canonizes itself and marginalizes those who question it”. 
42
  Há uma discriminação porque se tira delas a responsabilidade sobre o seus corpos e muitas vezes até sobre 
sua vida, porque terão suas vidas atreladas a cuidar de filhos, sem nenhum auxílio dos supostos pais. Nesse 
sentido, “[...] teoria da discriminação indireta, da qual decorre a invalidade de normas que, apesar de 
regulares, na sua aparência, geram em sua aplicação, um ônus desproporcional para grupos vulneráveis. A 
aplicação desta teoria é de grande importância nas questões de gênero” (SARMENTO, disponível em 
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 27/06/2013, p. 51) 
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 Dworkin embasa sua teoria em uma constituição de princípios aberta a interpretação dos julgadores.  “[...] 
Constituição de princípios que estipule critérios morais, de grande alcance geral, que o governo deve respeitar, 
mas que deixe a cargo dos estadistas e juízes decidir o que esses critérios significam em circunstancias 
concretas. Segundo esse modo de ver a constituição, o verdadeiro significado das cláusulas de processo legal 
justo e de igual proteção, irá depender da melhor e mais exata compreensão da liberdade e igualdade.” 
(DWORKIN, 2009, p. 166) 
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A integridade no direito guardará relação com a integridade política, porque a 
atuação do juiz se dará por meio do sistema de leis. Os juízes tomarão “decisões que darão 
voz e efeito prático a convicções morais
44
 amplamente difundidas na sociedade” 
(DWORKIN, 1999, p. 297). 
Ocorre que, mesmo os valores que poderiam ser universalizáveis, como 
igualdade, liberdade, privacidade, diante do pluralismo moderno, dificilmente o serão
45
. Há 
disputa de conceitos sobre esses valores, não havendo uma resposta certa, um ponto pré-
determinado. Em razão disso, é inevitável o desapontamento moral.  
Para que os desapontamentos morais tenham um efeito menor sobre uma 
sociedade democrática, para que as pessoas entendam que nem sempre as suas convicções 
serão atendidas, é necessário que se saiba argumentar. Nesse ponto, há uma ligação com 
Habermas, que também vê a argumentação como uma forma de se manterem os laços sociais 
nos embates decorrentes da democracia.  
O que Dworkin pretende é que as pessoas estejam abertas a se comunicar, para 
que, com isso, tentem chegar a algum tipo de consenso. O consenso absoluto não ocorrerá, 
mas é preciso alguma consonância.  
Tal poderá ser atingido por meio dos dois valores ligados à dignidade da 
pessoa humana, que o autor acredita serem universalizáveis. Toda vida humana tem um valor 
intrínseco, porque tem um potencial de realização de vários projetos sociais, que caso não se 
realizem incorrerão na frustração de uma expectativa.  Esse valor terá uma polo pessoal, da 
importância que a dignidade da vida de cada um tem para si, e outro social, da importância 
que a vida das outras pessoas tem de uns para outros
46
; Toda vida humana deve ser 
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 Sobre a diferenciação entre moral e ética de Dworkin: “The state makes those decisions for us all and properly 
coerces us to obey its decisions. The difference between these two kinds of decision is the difference between 
ethics and morality. Our Ethical convictions define what should count as a good life for ourselves; our moral 
principles define our obligations and responsibilities to other people. The principle of personal responsibility 
allows the state to force us to live in accordance with collective descisions of moral principle, but it forbits the 
state to dictate ethical convictions in that way.” (2006, cap. 1, p. 17/18) 
45
 Our values conflict, Berlin insists, in a deeper way than that, which is why, he says that the ideal of harmony is 
not just unobtainable but “incoherent” because securing, or protecting one value necessarily involves 
abandoning or compromising another.” (DWORKIN, 2006, p. 108). Nesse sentido, a criação de uma identidade 
de alguma forma excluirá outra.  
46
 A importância da vida de umas pessoas na de outras dependerá de valores pessoais, de como as pessoas vêem 
umas as outras, em especial, quando não há laços afetivos, isso refletirá no conceito de igualdade. Dworkin tenta 
então limitar esse arbítrio na distribuição de igualdade, por meio da alteridade: “It is impossible to separate self-
respect from respect for the importance of the lives of others. You cannot act in a way that denies the intrinsic 
importance of any human life without an insult to your own dignity.” (DWORKIN, 2006, p. 14, cap. 1) Esse 
argumento será retomado quando for tratada a importância da vida humana na questão do aborto, porque, mesmo 
que não se atribua ao feto a existência de uma vida humana plena, que lhe garantirá direitos a serem protegidos,  
ele sempre será uma vida humana em potencial, de forma que sua existência não poderia ser simplesmente 
ignorada. 
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responsável pelo que conquista ou deixa de conquistar, inerente a isso, pelo que deseja 
conquistar, a vida ideal é uma questão pessoal, cada um será responsável pelo que faz com o 
valor intrínseco de sua vida humana (DWORKIN, 2006, cap. 19, p. 8). Por ser cada um 
responsável por sua própria vida, não poderão ser impostos aos cidadãos valores com os quais 




Essas duas concepções refletirão respectivamente sobre os conceitos de 
igualdade e liberdade, que, de acordo com Dworkin, deverão ser conciliáveis, exatamente por 
seu vínculo com a dignidade da pessoa humana.  
Somente com liberdade é que será exercida a responsabilidade. Em razão disso, 
 
Eu devo usar a palavra liberdade para descrever um conjunto de direitos que 
o governo deveria estabelecer para a proteção da responsabilidade pessoal 
ética propriamente dita dos cidadãos.” (DWORKIN, 2006a, cap. 3, p. 13, 
tradução nossa) 
 
A liberdade para o Autor é “o direito de fazer o que você quer fazer com os 
recursos que são seus legitimamente” (DWORKIN, 2006a, cap. 3, p. 15, tradução nossa). O 
conceito de liberdade para Dworkin quer dizer que quando a liberdade é retirada de alguém, 
isso é ruim, causa algo ruim. Para ele esse conceito seria o que melhor se aplicaria ao 
pluralismo e o que menos entraria em conflito com outros direitos. (2006b, p. 115)
48
 
Para que a liberdade seja limitada, o Estado deve apresentar uma boa 
justificativa, deve haver uma proporcionalidade entre a proibição e o fim a que se quer chegar 
com ela, pois somente com a liberdade é que se possibilitará a responsabilidade. É por isso 
que Dworkin faz a diferenciação entre objetivo de coerção, quando a liberdade pode ser 
violada, impondo uma obrigação a outrem, e objetivo de responsabilidade, quando se respeita 
a liberdade para que as pessoas possam exercer a responsabilidade. 
 Em razão da importância que o Autor dá ao segundo objetivo, são bem 
restritas as possibilidades do objetivo de coerção. No caso do aborto, deverão ser analisados 
os seguintes aspectos:  
 
[...] até que ponto se pode esperar, razoavelmente, que a restrição torne a 
deliberação de uma mulher sobre o aborto mais reflexiva e responsável; o 
risco de que venha impedir algumas mulheres de abortar quando já tiverem 
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 Sobre a imposição de escolhas necessária a diferenciação que DWORKIN faz entre moral e ética: ver nota de 
rodapé 33). 
48
 “The liberalism I oferr is what, in my view, liberalism means and requires now.” (DWORKIN, 2006b, p. 115) 
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se decidido responsavelmente a fazê-lo, e a possibilidade de que a melhora 
esperada na responsabilidade das decisões sobre o aborto possa ser obtida de 
modo diferente e com menos conseqüências coercitivas.  (DWORKIN, 2009, 
p. 242/243). 
 
Os dois objetivos desembocariam em duas posturas constitucionais: uma em 
que o Estado dá aos indivíduos a liberdade, para que a responsabilidade seja possível; outra 
em que uma maioria impõe sua moral sob a forma de lei, que restringe a responsabilidade. 
Essas posturas constitucionais desenvolverão dois modelos de sociedade para 
Dworkin: Um seria a tolerante religiosa, que não incentivará nenhuma religião em particular, 
mas aceitará que a religião tem um papel relevante, e por isso terá o seu valor na sociedade. É 
onde a sociedade brasileira se enquadra, há símbolos religiosos, em locais públicos, referência 
à religião no preâmbulo da constituição, nas cédulas monetárias, etc.  
O outro seria uma sociedade tolerante secular, em que além de não haver um 
incentivo a nenhuma religião em específico, haveria um afastamento da religião, de todas as 
religiões, da esfera pública. Seria, nas palavras de Dworkin, o ato do governo que passou pelo 
“teste Lemon”: “é crucial que a prática governamental não tenha o efeito de passar uma 
mensagem do governo de apoio ou desaprovação da religião” (2006a, cap. 3, p.6 tradução 
nossa). 
O grande problema que há no primeiro tipo de sociedade é que alguns fatos 
religiosos não serão vistos como religiosos. Há uma defesa de que são tradições, algo que faz 
parte da sociedade e, dessa forma, não impedirão o livre exercício de religião. Quem quiser 
uma sociedade tolerante religiosa achará normal que as leis impinjam valores religiosos. 
Conforme dito na parte em que foi tratada a teoria sistêmica de Luhmman, é 
natural que a religião se imiscua na cultura, fazendo parte da tradição
49
, para assim, se manter. 
Em razão disso, Dworkin defende que as escolhas democráticas sejam feitas com base em 
princípios e não na história. O debate de princípios será aberto aos argumentos plurais, 
enquanto que os históricos não.  
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 “The strongest and the most popular case for a religious state in a nation most of whose members are 
religious is not paternalistic but cultural. That case rests on the assumption that a political majority has a right 
to create the cultural it wants to live in and raise its children in not for the sake of the minority who might 
protest but from their own sakes – because a society openly committed to religious values is better for them” 
(DWORKIN, 2006a, cap. 3, p. 19) Nesse sentido, também é necessário salientar que a cultura feita por decisões 
individuais tomadas diariamente, e são influenciadas pelas leis, então acaba que argumento cultural se auto-
alimenta. 
Nessa discussão, especialmente com relação ao aborto, necessário salientar que os religiosos querem uma 
sociedade religiosa porque ela ajudará a manter o sagrado como uma tabu. “Parte do significado do sagrado é a 
noção do tabu, e certamente é mais difícil manter um tabu contra o aborto, e ensinar nossos filhos a respeitá-lo, 
em uma comunidade na qual os outros não apenas o rejeitem como também o violam abertamente, sobretudo 
quando podem contar com o apoio oficial financeiro ou moral.” (DWORKIN, 2009, p. 209) 
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Por isso, para Dworkin a escolha entre os dois modelos de tolerância deve ser 
uma questão de princípios. E com base nos princípios de liberdade e igualdade, o modelo que 
melhor se adequaria às democracias modernas pluralistas é o da sociedade tolerante secular. 
Especificamente com relação ao aborto, trata-se de tema supercomplexo por 
envolver a sacralidade da vida e, por conseguinte, um forte posicionamento moral. Em razão 
disso, o autor defende que esse tema deve ser tratado com seriedade diretamente ligada à 
responsabilidade, cada mulher deve ter o direito de tomar essa decisão por si. Dessa forma, 
Dworkin é contra o posicionamento polarizado, em que há de um lado a sacralidade de vida e 
de outro a propagação de ideias de que o feto/embrião é apenas um aglomerado de células.  
Com base na responsabilidade que as grávidas devem ter, Dworkin fala que 
ninguém é obrigado a sacrificar a sua vida para salvar a vida de outrem, cada um deve ser 
responsável unicamente pela sua vida.
50
 Contra isso, há os argumentos seguintes no parecer 
do Senador Pedro Taques sobre o PLS 236/2012:  
 
Já possui também cérebro, e o sistema nervoso central já começou a se 
formar. É capaz de utilizar os seus sentidos, vê e ouve. As primeiras 
sensações estão presentes. Portanto, não há critério racional que permita 
que um feto de três meses tenha uma proteção jurídica tão baixa que 
seja possível matá-lo apenas pela vontade materna. [...] Nesse contexto, a 
dignidade da pessoa humana como fundamento do Direito deve ser invocada 
para que o ordenamento jurídico se valha de todas as formas para impedir 
que o indivíduo seja instrumentalizado pela vontade alheia e não 
tratado como um fim em si mesmo, mas não pode sê-lo para legitimar 
um ato que coloca a vontade empiricamente condicionada acima da lei 
moral autônoma. [...] Diante desse quadro, é papel fundamental do Estado 
de Direito barrar a proliferação dessa linguagem totalizante que não 
respeita eticamente o outro e pretende torná-lo meio para a consecução 
de seus fins legitimados. Não pode ser outro o compromisso axiológico de 
um ordenamento eticamente fundado. (Anexo A, grifos nossos) 
 
Pelos trechos colacionados, pode-se perceber que é permitido fazer com que a 
mulher seja um instrumento para a concretização do projeto de vida humana que o feto 
representa. É sabido que o feto não se desenvolverá sem o corpo de sua mãe até mais ou 
menos o quinto mês de gestação, então ele precisará dela. O corpo da mulher, um ser vivo 
completo, pleno vontades e sensibilidade, pode ser instrumentalizado em favor do feto, mas o 
contrário jamais.  
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 Nessa linha: “Se a comunidade obriga uma mulher a ter um filho que ela não quer, a mulher já não tem 
domínio sobre o seu próprio corpo.” (Dworkin, 2006c, p. 159). Nessa linha, deve acrescentar-se a comparação 
feita por Judith Thomson entre uma mulher ser obrigada a suportar uma gravidez e uma pessoa ser obrigada a 
permanecer com seus rins ligados ao um violinista famoso, que morrerá caso essa ligação seja rompida. (1971, 
p. 47-66) 
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As razões acima também explicam porque mesmo havendo a possibilidade de 
adoção, deve ser aberta também a possibilidade do aborto. A mulher é obrigada a passar nove 
meses em um estágio que não lhe é agradável, o processo de adoção tem o seu preço para a 
gestante, há uma cobrança social de que ela assuma as responsabilidades pelo feto gerado
51
, e 
ainda o desgaste emocional, que pode ocorrer de ter que dar seu/sua bebê para alguém. 
Outro ponto interessante com relação à adoção é que não se trata de um 
procedimento tão simples de se concretizar, é sabido que crianças negras, mais velhas, que 
tenham irmãos ou com deficiência são muitas vezes preteridas.  
Deve-se fazer ênfase quanto ao segundo trecho do parecer, onde há uma nítida 
adoção do modelo tolerante religioso de sociedade, “Lei moral autônoma” é algo impensável 
em uma sociedade plural, mas quando se adota esse modelo, há uma naturalização da religião, 
que passa a não ser vista como tal, mas sim como algo natural. Nesse contexto, há que se 
ressaltar que nem dentro das próprias religiões cristãs, que se dizem uníssonas em seu 
posicionamento com relação ao aborto, há uma concordância total
52
.  
Por outro lado, por mais que ainda se mantenha a não-obrigatoriedade de 
sacrificar-se por alguém, à medida em que o feto vai se desenvolvendo ele passa a se 
identificar melhor como um ser humano, fazendo com que sua vida tenha uma importância 
maior perante a sociedade, de forma que o aborto iria aumentando seu grau de 
reprovabilidade. Como a vida humana é importante para todos, Dworkin afirma que essa 
preocupação temporal é relevante e, por isso, defende os parâmetros de legalização do aborto 
estipulado no precedente Roe vs. Wade
53
, afirmando que o Estado teria sim direito de proibir 
a realização do aborto durante o terceiro trimestre da gravidez
54
.  
Outro ponto que deve ser lavado em consideração quanto à questão do aborto é 
o que Dworkin trata como objeção derivada ou destacada. A primeira ocorre quando ao ser 
contra o aborto se pensa em garantir proteção a um ser humano, quando se leva em 
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 Nesse sentido, as palavras do senador: “a gravidez não é doença, ela acontece com o concurso da vontade 
humana – e, nesse caso, liberdade sexual rima com responsabilidade [...] Isso porque, a manifestação de 
liberdade e autonomia sexual dos seres humanos deve ser ponderada com suas consequências antes do ato, 
implicando no dever de responsabilidade por suas consequências caso não se utilize os métodos contraceptivos 
adequados.” (ANEXO A) 
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 “Para a maioria de nós existem graus do sagrado assim como graus do maravilhoso [...] nossas convicções 
sobre a inviolabilidade são seletivas” (DWORKIN, 2009, p. 111). “A santidade da vida é um valor 
extremamente controverso e contestável.” (DWORKIN, 2009, p. 211. 
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 Nesse jugado fora terminantemente proibido o aborto no terceiro trimestre de gravidez, para Dworkin tal 
descisão foi acertada porque é a partir dele que o feto seria viável, sendo que um pouco antes ele terá 
sensibilidade, que o que determinaria para o Autor o momento em que ele passa a ter interesses. (DWORKIN, 
2009, p. 236) 
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 Seria uma forma de conciliar os interesses individuais das mulheres, como os interesses morais da sociedade, 
protegendo-a da indiferença que envolve a questão complexa que é o aborto (DWORKIN, 2006, p. 185) 
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consideração o valor que vida humana tem, pelos direitos e interesses individuais que a ela 
são atribuídos; a segunda ocorre quando a vida humana tem um valor intrínseco por si só. 
Chama-se destacada porque não leva em consideração o individuo, qualquer vida seria por si 
só sagrada, sem que seja necessária análise de sua individualidade. Nesse sentido, o discurso 
seguinte:  
 
Desse modo, fica acertado que a única posição razoável nesse debate é a de 
que o nascituro é, tanto quanto qualquer pessoa madura, um ser humano vivo 
e, havendo vida humana – ainda que em desenvolvimento e dependente da 
função materna - cabe ao Direito salvaguardá-la. Não é do escopo do 
fenômeno jurídico estabelecer uma definição própria de vida que contradiga 
a realidade factual, ainda mais quando a expressão “vida” 
constitucionalmente prevista possui um sentido histórico que se mantém 
atual. [...] iv) a doutrina da proteção gradual da vida não pode se sobrepor ao 
fato de que a Constituição não oferece essa distinção; [...] o feto jovem está 
envolvido num aspecto essencial de humanidade, que lhe confere uma 
eticidade própria a torná-lo merecedor natural da proteção do Direito. 
(ANEXO A) 
 
Devemos valorizar a vida, desde a sua concepção até o seu término e 
atitudes como a encontrada nesse questionável Projeto de Lei, vem de 
encontro com a valorização da vida e diversos valores cristãos. (ANEXO G) 
 
De ambos trechos, pode-se observar que as objeções são destacadas, porque há 
uma valorização da vida do feto, como um pressuposto, algo que não precisa ser explicado e 
porque a vida, sendo sagrada, não permite gradações em sua valorização. Nesse sentido, 
Dworkin defende como sagrado o que não é incrementalmente valioso, que o maior valor não 
dependerá da maior quantidade, “mas que possuem valor em um sentido muito diverso” 
(2009, p. 97). 
Tomando-se por base a sacralidade da vida, devem-se levar em consideração as 
objeções que Dworkin faz sobre o sagrado como limitador da liberdade.   
  
Existem três situações em que o estado não pode diminuir a liberdade 
pessoal a fim de proteger um valor intrínseco: (1) quando as decisões que ele 
proíbe são compromissos pessoais assumidos dentro de um campo 
essencialmente religioso; (2) quando não há acordo dentro da comunidade, 
acerca de qual é a melhor maneira de proteger o valor em questão; e (3) 
quando a decisão tem um impacto muito grande, até mesmo 
desproporcional, sobre a pessoa que fica então impedida de decidir. 
(DWORKIN, 2006, p. 165) 
 
A atribuição de um valor sagrado à vida humana terá relação com a sua criação 
humana, porque vem de outros seres humanos que também são sagrados e com a criação 
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natural, no sentido de fazer parte da natureza, de um processo de milagre da natureza
55
 de 
criação do ser humano, em que o natural é que ele viva.  
Na segunda relação de criação, há a questão de que o aborto seria algo anti 
natural, assim como o término de uma morte por um homicídio, ou suicídio. Nesse sentido, o 
trecho a seguir da carta de uma cidadã ao Senado: “Veja, estimado Senador, até agora falo 
apenas de lei natural. Legalizar atos anti-naturais é estupidez a romper o pouco que resta de 
inteligência às nossas mentes.” (ANEXO H ). 
Ao mesmo tempo em que se pretende a instituição/manutenção da sacralidade 
da vida humana, há incongruências nesse conceito que são admitidas de uma forma geral, 
mesmo por quem se diz contra o aborto. A primeira delas é que se o feto fosse uma pessoa, 
também não seria possível o aborto em caso de estupro, porque ele não seria culpado pela 
circunstância em que foi criado, nem no caso de risco para a saúde da mulher: 
 
É claro que se o Estado pudesse declarar que o feto é uma pessoa 
constitucional, poderia proibir o aborto mesmo que a gravidez pusesse em 
risco a vida da mãe, assim como normalmente proíbe que um inocente seja 
morto para salvar a vida de outro. (DWORKIN, 2006, p. 146) 
 
Outras teriam relação com os métodos contraceptivos, porque são permitidos 
aqui alguns métodos contraceptivos, como o DIU e a pílula do dia seguinte, que tem efeito de 
impedir a nidação, quando já houve a fecundação. É por isso que poderia se defender que com 
a legislação que temos hoje, o direito de abortar, não é fundamentalmente muito distinto do 
direito reprodutivo de contracepção.  
Dos argumentos acima expostos, pode-se observar que a responsabilidade 
destacada terá por base argumentos religiosos que levam em consideração a sacralidade da 
vida. Sendo assim, a questão da legalização do aborto pode ser resolvida pela liberdade de 
religião. 
Dworkin, dentro de seu modelo de democracia plural, defende o modelo de 
objeção derivada, em que se deverá levar em consideração se o feto tem ou não interesses, 
para que a partir daí se defina se ele deverá ter sua vida protegida. Nessa linha, a existência de 
interesses está diretamente ligada com a sensibilidade do feto, a possibilidade de ele sentir 
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 “[...] Deus é o autor de tudo que existe de natural, e cada feto humano é um exemplo único de sua realização 




. Assim, defende que não haveria aborto, até esse período, porque não há interesses a 
serem protegidos.  
Essa análise é importante porque por meio dela foge-se da questão do momento 
em que se iniciaria a vida, que é algo muito complexo, sobre o qual não há consenso.  
É óbvio que com a concepção inicia-se o processo de formação de um ser 
humano, mas não é tão fácil afirmar que é nesse ponto que se inicia a vida humana. Para 
exemplificar, ocorre no direito brasileiro a incongruência de se definir que a morte cerebral 
será seu conceito de morte, de acordo com o art. 3ª, da Lei n. 9.434, ao mesmo tempo, a vida é 
subentendida como iniciando-se na concepção (óvulo fecundado), ignorando-se o início da 
atividade cerebral. Ou seja, não há uma definição do ordenamento jurídico de quando se 
inicia, ou se termina a vida, para que se inicie a sua proteção plena, mas sim diversos critérios 
totalmente incongruentes. 
Em razão do exposto, por não haver consenso nenhum dentro de nossa 
sociedade democrática plural, e nem mesmo dentro do direito brasileiro sobre o início da vida, 
não há como impor, com base em critérios religiosos, que não respeitam a dimensão plural da 
democracia, nem a liberdade das mulheres, que a vida começa com a concepção para assim 
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 Nesse sentido defende, com base em estudos sobre embriologia, que na posição mais conservadora, o feto 
responderia a estímulos sensíveis a partir de 26ª semana de gestação. (DWORKIN, 2006, p. 148) 
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5 Conclusão 
Por meio da análise dos trechos do debate sobre o PLS 236/2012 selecionados, 
percebe-se, com relação ao tema do aborto, que há clara intervenção da religião, seja por meio 
da corrupção sistêmica, seja por meio do uso de argumentos religiosos na esfera pública, no 
espaço legislativo (política), influenciando o que será um dia direito (normatividade).  
Ocorre que, os argumentos religiosos têm valor absoluto e por isso se auto 
excluem da comunicação democrática, estabelecendo a si como ponto final de possíveis 
debates. Isso gera exclusão de pessoas da comunicação, pelo simples fato de que se elas não 
creem, elas não conhecem a verdade e, por isso, não são dignas de credibilidade.  
É obvio que isso jamais poderia ser admitido em uma democracia moderna, na 
qual: (i) o direito, a religião e a política terão códigos comunicacionais distintos; (ii) a 
comunicação é o instrumento de manutenção do vínculo social entre as pessoas, razão ela qual 
ninguém deveria estar dela excluído; (iii) as pessoas deveriam se enxergar como iguais, de 
modo a não impor suas opiniões e crenças sobre os outros; (iv) a liberdade dos cidadãos (das 
cidadãs) não deveria ser limitada pela moral imposta por meio do direito. 
Tal fato somente demonstra quão frágil é a nossa democracia, em que todos os 
pressupostos acima são livremente deixados de lado, por meio da utilização do discurso 
religioso, privatizando-se o espaço público de acordo com convicções morais próprias. E isso 
é ainda mais grave quando se percebe que não os argumentos religiosos não estão presentes 
somente nas sugestões de emenda ao PLS 236/2012 propostas pelos cidadãos, também estão 
presentes nas encaminhadas pelos próprios senadores, aqueles que deveriam ser responsáveis 
pela tentativa de busca de um consenso democrático.  
Em razão do exposto, acredita-se que a organização dos sistemas sociais pela 
diferenciação funcional é a melhor forma de desenvolvimento das democracias modernas. 
Isso porque, é somente com ela que será possível a liberdade dos cidadãos de auto 
determinação por meio do livre exercício de crença e a não intervenção da religião nos 
sistemas do direito e da política, que tanto prejudica o funcionamento da democracia.  
Não é porque a religião tem uma explicação para todos os fenômenos que 
ocorrem nos sistemas ao seu redor, que se deve permitir ela entre nos demais sistemas sociais. 
O que está dentro do código imanente/transcendente deve continuar como ruído para os 
sistemas da religião e da política e não ser aceito dentro desses sistemas, como uma flagrante 
corrupção sistêmica.  
Ao mesmo tempo, os cidadãos religiosos não devem ser excluídos da esfera 
pública, isso afastaria o problema da corrupção sistêmica ao preço altíssimo da exclusão de 
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cidadãos, o que também não deve acontecer em uma democracia. Ambos os cidadãos, os 
crentes e não-crentes, devem participar dos ambientes democráticos. 
Por isso, a tradução dos argumentos religiosos é essencial, uma vez que 
somente ela possibilitará a inclusão cada vez maior de indivíduos crentes ou não na sociedade 
e que os argumentos religiosos e não-religiosos sejam vistos de forma igualitária, como deve 
ocorrer em um ambiente democrático.  
Mas mesmo nessa hipótese, deve se levar em consideração que por trás de toda 
a proteção à vida do feto que há no centro da questão do aborto, há um forte posicionamento 
religioso, de que a vida, independente de seu grau de desenvolvimento, ou de suas condições, 
deverá ser sempre protegida por ser sagrada.  Em razão disso, a problemática do aborto está 
diretamente ligada à liberdade de religião, que deve ser garantida para possibilitar aos 
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